

























3も っとも、構成要件的錯誤 も違法性 阻却事由の事実的な前提 に関す
る錯誤 も、これらが行為者から 「不法 をなす認識」 を奪い取 るという限
りでは、間接的に禁止の錯誤である。 しか し、先に挙 げた2つ の錯誤の
法律効果 は、禁止の錯誤のそれ よりも行為者 にとって有利であるか ら、
直接的に、あるいは類推的に16条を考慮す ることは、17条の適用 を排
除する。それ故、 これは 「直接的な」禁止の錯誤 にだけ妥当する。
4立 法者は、回避不可能な禁止の錯誤 を責任阻却事由として規定 した。
それ故、先 に挙げた諸事例の3人 の行為者たちが、錯誤 を回避すること
がで きなかったのであれば、彼 らは構成要件 に該当する違法な行為 を
行 ってはいるが有責ではないので、無罪を言い渡さなければな らない。
ほとんどの場合 にそ うであるように、錯誤が回避可能であった場合、そ





286条、182条によ り処罰 される。 もっとも、故意犯の刑は、ほとんど
の場合、49条1項により減軽 される。 このような禁止の錯誤 を、責任
阻却事由あるいは責任減軽事 由として理解することは、決 して自明の も
のではない。むしろ、長期 にわたる発展の成果であ り、今 日において も
なお議論 されている。
5 1891年の刑法典は、59条において、単 に構成要件的錯誤だけを故意
を阻却す る錯誤 として取 り扱 い、禁止の錯誤を規定 していなかった。帝
国裁判所 は、これに基づ き、事実の錯誤 と法律の錯誤を区別 し、事実に
関する錯誤は、原則 として故意 を阻却す るとしたが、法律 に関する錯誤
については、次のようにさらに細か く分類 したのであった。すなわち、
刑法上の法律の錯誤は、全 く考慮 されるべ きではないとしたのに対 して、
刑法以外 の法律の錯誤 は、事実の錯誤 と同列 に置かれ、故意 を阻却する
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錯誤 として取 り扱 われたのであった。 これによると、例えば、物の他人
性 に関する錯誤 は、刑法以外の法律 の錯誤、 したがって故意を阻却する
錯誤 として考えられた。なぜなら、財産関係が民法典に規定されている
からである(RGSt50,183)。これに対 して、Rn.1で述べた誤った表象は、
刑法上の法律の錯誤 として行為者 を有利な立場に置 くことはで きなかっ
た。この判例は、個 々の事例において、 しば しば同意で きる結論である
にもかかわらず、学説においては、ほとんど一致 して拒絶 された。 これ
は正当である。 というのは、刑法上の法律の錯誤 と刑法以外の法律の錯
誤は、両者 を明確に区別することはできないからである。例えば、他人
性の概念は刑法にも含 まれているので、刑法上の法的概念 として も解釈
することができる。 また、法的素材が刑法典に規定 されているか、それ




正当防衛 に関する法律の錯誤を免責 されない錯誤 とみなすことは無意味
である」。と りわけ、どのような種類の法律の錯誤であっても、それが
回避不可能であった場合 に常に考慮 されない というのは、責任主義 に違
反する。
6そ こから、学説においては、禁止の錯誤 は少 な くとも回避不可能で ・
あ り、それ故非難することがで きない場合には免責 しなければならない
という見解が主張 された。規範の認識を獲得する可能性を持っていない
者は、規範的に反応できないのであ り(こ れについては、19章,Rn.36
以下)、その行為 には責任がな く、それ故処罰 もされることはない。 し
か し、回避可能な禁止の錯誤が、どのように責任に影響を及ぼすのかは、
議論が残されたままである。 ここでは、-さ まざまな移 り変わ りとバ
リエーションを持った-「 故意説」 と 「責任説」 という名称で知 られ




の中に見出 し、 したがって行為者が違法性の意識 を持って行為に出た場
合 にだけ故意責任 を認める。それ故、故意説は、違法性の意識を故意の
要件 とする(そ こか ら 「故意説」 という名称になった)。これによると、
われわれが先に挙 げた3つ の事例(Rn.1)において、行為者は不可罰 と
なるであろう。なぜなら、行為者たちには故意が欠けてお り、しか もそ
の過失行為は処罰されていないか らである。これに対 して、目的的行為
論 の影響の もと、戦後、支配的な見解にまで上 りつめた責任説は、違法
性の意識は、故意の要件で もなければ完全な責任 を問うにあたって も必
要ではないという前提 に立つ。全 くの無関心から法律 を気にかけない者
が法律 に違反 した場合、意識的に法律 を無視 した者 よりも寛大に評価 さ
れるべ きではない。その他の点では、禁止の錯誤は、非難可能性の程度
に応 じて故意犯の刑 を減軽することがで きるであろう。この理論による
と、われわれが示 した諸事例 において、行為者たちが自らの行為 を回避
す ることができた場合、-Rn.4で説明 した ように-減 軽 された故
意犯の刑で制裁が加えられることになる。
7戦 後、裁判所 は、帝国裁判所の判例 に背 を向けた。1952年3月18
日の刑事部大法廷判決(BGHSt2,194)は、歴史的な転換 を際立 たせた。
それは、帝国裁判所に対 してだけでな く、故意説に対 して も反対 を表明
し、そして責任説に賛成する意思表示 をして、あらかじめ将来進むべ き
路線 を定めたのであった。ここから責任説は、1962年草案や対案 だけ
でな く、新 しい総則が17条で も引 き継がれた。 しかしなが ら、この規
定 は法政策的に議論が残 されたままである。Pinneberg区裁判所 は、構
成要件的錯誤 と禁止の錯誤 とで異なった取 り扱いをするのは(前 者は故
意 を阻却 し、後者は単 に刑の任意的な減軽だけ)、基本法3条 に違反す
るとい う見解 を示 した。 しか し、BVerfGE41,121は、現行法の合憲性 を
確認 した。
8責 任説に賛成 した立法者の決断は、容認 されるべ きである。確かに、
今現在、故意説の最 も情熱的な擁護者であるSchmidhaeuserは、行為の
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ない」 と述べている。 しかし、これは責任に対する不法の意識の意味 を
過大評価 している。確かに、通常は、意識的に法に違反する者は、無意
識のうちに法律 を犯す者よ りも重い責任 を負 う。責任説も、刑の減軽に
よってこれを考慮 している。 しか し、これは必然的にそうなるものでは
ない。例えば、搾取的な方法で暴利的な取引を行 う(302条a)、あるい
は情 け容赦な くわが子 を虐待する(223条b)ことによって、基本的な
社会倫理規範 を侵害 した者は、法的な疑念を払拭 しなければならない場






基準に従 って行為 したか(こ の場合、常 に故意が阻却され、せいぜい過
失が認め られるに過 ぎない)、あるいは自己の行為 を法の基準か ら逸脱






い。刑罰威嚇に対 して安全であるためには、構成要件 を知 らなければよ
いということになって しまうか らである。 この場合、立法者が刑罰で威
嚇することではな く、個々人が禁止 されていると考えたことが処罰 され




かわ らず、故意行為であることを理由として処罰 しようとす ることに
よって、このような異議を考慮 に入れようと試みた。 しか し、これは悪
い逃げ方である。 というのは、この理論の前提 によれば、過失行為 を故




10も っとも、刑法上の不法に対 して決定的な状況 を認識することから、
行為の社会侵害性 を容易 には導 き出すことができない場合、同 じように、
責任説は説得力 を失い、故意説は説得力を獲得する。ほとんど誰 も覚え
ていない、何千 もの罰則 を規定 している特別刑法においては、 しばしば
規定の認識か らのみ禁止された行為を思い とどまることへの衝動を獲得
することができる。その結果、禁止の認識が欠けている場合、行為の責
任は著 しく減少 している。 しか し、刑法典の多 くの規範において も、例
えば、Rn.1で援用 した事例のように、法律家でない者にとって、社会




うな取 り扱いは、法を認識 しようと努力することを弱体化 し、そして誰
も認識 していない規範を、実際上無効にするか らである。む しろ、この
ような領域 において、禁止の錯誤 に陥って行為 している行為者の当罰性
がより少ないこと、お よび事例の状況によってはこれが完全に欠けるこ
とが稀ではないことを、責任説の立場から刑の減軽可能性 を広範囲にわ
た り利用することによって、また、処罰 を完全 に断念する場合 に禁止の
錯誤を規範的な基準から回避不可能である と評価することによって、最
も適切に考慮できるであろう(詳 細は、Rn.37以下)。
11若 干の論者は、今 日において もなお、禁止の錯誤 を現行法の中に読
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み とろうと試みている。例 えば、Schmidhaeuserは、16条1項1文 を類
推 して禁止 の錯誤 にも適用 しようとする。 しか しその場合、17条は空
虚 になる。すなわち、1文は、故意に基づかない行為にだけ関係 し、そ
して錯誤が避けられなかった場合、過失が欠けるという自明のことを述
べてお り、2文は、禁止の錯誤 に基づ く過失 に対する刑の減軽可能性を
採 り入れている。 このような解釈が、BVerfGE41,121の拘束力によって、
既 に排除 されているか どうかは議論がある。 どのような場合であって
も、これは、既に述べ た理由から事実 に即 して考えれば誤っているだけ
でな く、法律 にも違反 している。Schmidhaeuserです ら、立法者が責任説
を法典に規定 しようとしたことに異議 を唱えていない。この意図が、刑
法典 においてあまりに明確に表現されているので、解釈者に対 して別の
解釈そのものが禁 じられている。17条の公的な見出 しは 「禁止 の錯誤」
と書かれているから、これが16条に規定 されていると考えることはで
きない。また、事実の過失に対 して、禁止の錯誤によって引 き起 こされ
た過失が、なぜ17条2文 により減軽されるのかは、不明のままである。
結局のところ、過失構成 要件が、 もっぱ ら事実の過失に組み入れられて
いるということを、法律は疑問の余地がないほどに示 しているのである。
第2節 不法の意識の対象
12「違法性の意識 とは、行為者が、自己が行 うことが法的に許 されで













ので、法が無条件 にそれらに従 うよう要求することはできず、む しろ通
常 は、行為者が法的な禁止や命令 を無視 した場合 に、完全 な責任非難を
向けることができるのである。いずれにせよ、自己の行為の社会侵害性
あるいはその他の反価値 性の意識 は、禁止の錯誤の回避可能性を認める








13こ れに対 して、確立 した判例および完全 に支配的な見解によれば、




許 されていない自力救済(民 法858条)を行 っているということを知っ
ているが、この行為の可罰性(248条b)について予期 していない場合、







罰性 は不法の意識の対象 として考 えられることがある。 これ について、
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意識的に犯罪行為 を行 う者は、これ以外の禁止のみを行お うとする者 よ










ら拒絶 される場合 と異ならない処罰 しか期待することがで きないであろ
う。
14判 例 も、不法の意識 との関連点がない。それ故、ある者が、 自己の
行為 と判例が対立 しているにもかかわらず、彼は-例 えば、法律家 と
して、あるいは自分で収集 した専門家の見解によって-そ こでの法的
立場を誤っていると考え、自己の行為の適法性を信 じるということも可
能であるし、反対 に、判例が許容 している行為を違法であると評価す る
ことも可能である。 しかし、これは少 しアカデミックな理解である。と
いうのは、通常、国民は判例を知 っているのであれば、それを拠 り所 に
するであろうし、その結果、彼の不法の意識あるいはその欠如は、判例




15法 的な禁止や命令を不法の意識の対象 として考 える場合、良心犯や
確信犯は、法秩序がそのような行為を禁止 しているとい うことを知って




的な弊害に対 してデモ ンス トレーションを行わなければならないとい う
ことについて確信 しているので、彼が必要だ と考えている行為 を、法秩
序は是認 していない ということを知っているのであれば、禁止の錯誤に
陥っていない。禁止 の錯誤 は、行為者が、法秩序 も事例の具体的な事情
の下では-例 えば、34条に基づいて-自 己の行為 を是認 している
と考えている場合 にはじめて存在する。したがって、 自己の良心に反 し
た行為は、禁止の錯誤 を否定 しないのと同様、自己の良心に従 って決め
たことは、禁止 を認識 しているのであれば、違法性の意識を否定するこ
とはできない。とはいえ、これにより、良心の声 も、あるいは単なる尊
敬すべ き信念 も、刑法上の判断にとって重要ではないとい うことまでは
述べ られていない。 これ らは量刑に際 し、行為者の有利 に作用 し、個々
の事例 においては、責任阻却事由をも与えて くれるのである(こ れにつ
いては、22章,Rn.122以下)。しか し、これは別 の箇所に書いてあるこ
とである。
16し か し、違法性 は不法の意識の対象であるという命題は、 さらに一
層明確 に説明する必要がある。違法性は、17条により関連づけ られた
基準点、つまり抽象的な禁止 としてではな く、単にそれぞれの構成要件
の具体 的な不法 に関連 したものに過 ぎないのである。「不法の意識は、
行為者が問題になっている構成要件に含まれている固有の法益侵害を不
法 として認識 している場合 に存在す る」。これは、第1に 、今 日異論な
く認め られている不法の意識の可分性、つまり自己の行為 によってい く
つかの構成要件 を実現 した行為者 は、ある構成要件実現の決心 に関 して
は完全な禁止の認識を持 って行為 しているが、他の構成要件実現の決心
に関しては、(場合 によっては回避不可能な)禁 止の錯誤 に陥っている


















ある。 しか し、Aと いう構成要件を有責に充足 したとい うことは、Bと









17不 法の意識は、異なる構成要件 に関してだけでなく、異 なる法益 を
保護 している場合であれば、同一の構成要件の内部でも可分できる。そ
れ故、ある者が自己の債務者か ら、彼が引 き渡さない種類物 を強制的に
奪い取 り、それにより強盗(249条)の構成要件 を実現 した場合、確か
に彼は、そこに隠れている脅迫に関 しては、完全な不法の意識を持って
行為 している。 しか し、彼が行った窃盗の不法は、自己の権利が現実 に
存在するため認識 してお らず、その限 りで(場 合によっては回避不可能
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な)禁 止の錯誤の中にあるということは、大いにあ り得 ることである。
また、基本構成要件を充足 している自己の行為の違法性 を認識 している
行為者の禁止の錯誤が、加重事情に関係することもあ り得る。
18さ らに、不法 の意識の可分性 は、いわゆる二重の禁止の錯誤におけ
る問題 を解決す るための手がか りで もある。二重の禁止の錯誤 とは、行
為者は、構成要件固有の禁止 を認識 していないが、他の理由から自己の
行為は許 されていない と考えている場合である。例 えば、叔父が15歳
の姪 を性的な意図で誘惑 したが、その際彼 は、15歳の少女を誘惑す る
ことは禁止されている(182条)ことを知 らなかったが、錯誤 によって、
叔父 と姪 との性交は近親相姦(173条)として禁止 されていると思って
いる場合である。 ここでは、行為者は 「誤った」不法の意識を持ってい





に陥っているという点で共通 している。 しか し、禁止の錯誤が生 じる根
拠はさまざまである。それ らは、禁止の錯誤の特別の現象形態 について
語 ることを許 している。それ らの最 も重要なものは、以下のとお りであ
る。
1禁 止の存在についての錯誤
20こ れは、われわれが先に挙 げた諸事例(Rn.1)の基礎 をなしている
ような、あるいは例えば、ある者が精神病に罹患 している女性 と性交 し





はさほど生 じないが、特別刑法 においては一層多 く生 じる。その際、行




はしていない と認識 している」者 にのみ禁止の錯誤 を認めた(21条)。
単に不法の認識が欠けただけで免責 されるべ きではない。「自己の行為




いう問いに考 えを及ぼさないか らである。彼が、内心で 「釈明を行 う」
場合で も、自己の行為の違法性を意識することができなかったのであれ
ば、彼には責任がない。そこか ら、正当にも、刑法改正委員会は、1962
年草案 を修正 し、そ して禁止の錯誤 を認めるにあたっては、「不法をな
す認識」が欠けていれば十分であるとしたのである。
2正 当化事由の存在または限界についての錯誤
21こ の錯誤(間 接的または具体的な禁止の錯誤)は 、刑法典の比較的
重要な構成要件 において も稀 ではない。例えば、ある者が、ひどいい
たずらをした他入の子供を懲戒することは許されていると思 っている場
合、その子供 を傷害(223条)する際 に、彼は禁止の錯誤 に陥って行為
している。彼 は、存在 しない違法性阻却事由を存在すると思い込んでい
るのである。同様のことは、学生たちが、誤 ったス トライキ権 に基づい
て講義 を妨害(123条、240条)する場合、あるいはある者が、世界平
和の促進に対する権利が 自己に与えられていると認識 して、国防手段 に
対する破壊行為(109条e)を犯す場合 にも妥当する。さらに、行為者




度 を超えた、あるいは将来の攻撃 に向けられた防衛措置 も正当防衛(32
条)に よってカバーされているという認識 を基礎 に置 く場合、あるいは
正当化的緊急避難(34条)は 、衝突する利益が等価値性 を有 している
のであれば、それだけで第三者の権利を侵害す ることを許 しているとい
う見解を持っている場合、逮捕権(刑 訴法127条)は、私人にも火器の
使用 を許 しているという見解 を持っている場合 などである。論理的に、
違法性阻却事由の限界 に関する錯誤(許 容範囲の錯誤)を 、存在 しない
違法性阻却事由を誤って認識 している場合(許 容性の錯誤)か ら区別す
ることはで きない。 とい うのは、違法性阻却事由の限界を立法者 とは異












が、行為者が既に飲 んだ 「半 リッター」 ビールの数 を証明しようとコー
スター上に引いた線 を消す者は、その線の持つ証拠的意味 を認識 してい
る場合、文書偽造(267条)の故意 を持 っている(こ れについては、12
章,Rn.91)。しか し、彼 は、文字で表現 された書類だけが文書 であ り、
そ して証拠法上の観点から、 これだけが法秩序による保護 を受けている
と信 じている場合、彼 は(回 避可能な)禁 止の錯誤 に陥っている。彼が、
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詐欺(263条)の観点から、 自己の行為が許 されていないことを認識 し
ていることは、構成要件 固有の不法の意識 を認めるために十分でない。
これに対 して、彼が証拠偽造それ自体 、可罰的ではないにして も禁止 さ
れていると考えていた場合、単なる重要でない可罰性 の錯誤が存在する
に過 ぎない。また、例 えば、動物 は物 として取 り扱 われない(民 法90
条a)か ら、他人の犬 を毒殺 した場合を器物損壊(303条)とは評価 さ




23そ れ故、包摂の錯誤は、必ず しも禁止の錯誤ではない。 しか し、包
摂の錯誤は、解釈がある行為の許容あるいは禁止 を決定するとい う、と






産上の利益 を保護する義務」 に違反 しないということを誤って考えてい
るような、背任(266条)の場合にも妥当する。 さらに、例えば、ある












いている限 りで、禁止の錯誤 として評価されるべ きである。これ と異な
るのは、行為者が、ある法律 を法秩序の基準 に従 って有効であると考え
ているが、政治上の、世界観上の、宗教上の、あるいは良心上の理由か














26不 法の意識は、行為の遂行中、自己の行為の違法性 について熟考 し、
これを常に考 え続けている者だけが持 っているわけではない。確かに、
このような行為者、例 えば、行為の間中、大きなため らいや良心の呵責











それには思考が及んでいな くて も、「同時に意識」 されてお り、その結果、







27も っとも、一度教わったすべての規範的関係 は、常 に、また継続的
に記憶 に残 っているというものではない。ある行為の違法性に対 して注
意を向けるのを忘れた者は、たとえ熟考することによりその認識を現実
の ものとする可能性があったとして も、禁止の錯誤に陥って行為 してい
る。 この不法の同時意識は、現実の行為関係において作用することによ
り、不法の意識を獲得することが可能である場合 も含めて、不法の意識
が欠けている場合 とは異なる。 したがって、禁止 について熟考 していな
くても、窃盗犯人は、発見や逮捕 されないよう事前に対策(例 えば、静




















止の錯誤の原則は適用 され得ない」。これは、不法か もしれない行為 を
行 っているという意識が、行為者 に行為 を断念する気にさせなければな
らないという考えに基づいている。
29し か し、この事例構造は、区別 して評価する必要がある。判例の立
場は、行為者が、自己の不法の疑いを払拭する可能性を持っている場合






者が、 もしかすると両方 とも可罰的か も知れないと考えている2つ の行

















行為者 は、未必的な不法の意識を持 って行為するしかなかったのであ り、
その結果、その行為 を理由に彼 を非難することもで きないか らである。
この事例 は、17条を類推 して、回避不可能な禁止の錯誤 と同じように
取 り扱われるべ きである。
31判 断がより困難になるのは、行為者が不法の疑いを払拭で きない場








ない ということになった場合、彼 は、軽減可能性のない完全 な故意犯の
刑 によ り、処罰 されなければならない。 しか し、これは妥当性を欠 く解






慮に入れていた場合、なぜ彼 にはいかなる刑の減軽 も拒否 されるのであ
ろうか?
32-軽 率 を未必の故意よ りも優遇する場合 と同様 に-行 為者が、
行為が違法である可能性 を考慮に入れることによって、いずれにせ よ、
彼には行為を思い止 まらせるべ き不測の事態 を意識 していたということ
によって、これを根拠づけるのか もしれない。 しかし、未必の故意 と認








法的問題における個人の行動の自由は、 もはや法律 によってではな く、
その都度行為者に とって最 も不利 な法的見解によって限定されることに
なるであろう。そ して第2に 、払拭で きない不法の疑いを禁止の錯誤 と
同等に扱 うことは、故意非難から過失非難への移行の場合 のように、結
果 として無罪判決あるいは劇 的な刑の減軽 を必然的に伴 うわけではな
く、単に刑事政策的には、 どのような場合であって も具体的状況におい
て行為者の可罰性 を責任主義 と調和させ るという望ましい可能性 を開く
に過 ぎない。
33そ こから、広 まりつつある見解の ように、不法の疑いが払拭で きな
い場合の未必的な不法の意識は、完全な不法の意識のある無条件に可罰
的な場合 としてではなく、17条を類推 して評価されなければならない。
もっとも、このような錯誤 は、 どの範囲まで免責することができるか と
いう問いに答える際に、不法の意識が完全 に欠けている場合 に妥当する
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基準を拠 り所 にすることがで きるのは、一部に過 ぎないであろう。禁止
の錯誤が回避不可能である場合、それにもかかわらず不法の疑いを持っ
ている用心深過 ぎる人 も免責 しなければならないであろう。他方、禁止
の錯誤が刑の減軽 をもたらさないのであれば、未必的な不法の意識にお
いては、なお さら機能 し得 ない(こ の場合、払拭できない不法の疑い も
存在 し得ない)。これ らの中間領域 においては、どの範囲まで禁止の錯






問題に決着をつけるまで、著 しい不利益 を受けることな く延期すること






具体的状況 において もこれを解明することがで きない者には、窃盗犯人














する可能性 の中にだけ存在 し、これ とは無関係 の良心 を緊張 させる義
務や照会する義務の違反の中には決 して存在 しないとい う結論が導かれ
る。
35上 で述 べ た特 別 の義務 を承 認す る こ とは、 その違反 が当然 禁
止の錯誤 の回避可能性 を根拠 づけ るとい う誤 った結 論 をもた らす。
BGHSt21,21においては、次のように述べ られている。す なわち、「行為
者が、義務に違反 して彼 に期待されている照会を怠 った場合、 どのよう
な情報を持っていたかとは無関係に、彼は禁止の錯誤を引 き起こした責
任がある」。 しか しこれは誤 ってお り、責任主義 に違反する。例えば、
ある者が、何 ら調査 をすることなく、自己の行為の適法性 を信 じて行為
したが、その際、彼が知 らなかった判例が彼の立場 と同 じだった場合、
仮に判例が、後にその見解 を変更 したとしても、彼の錯誤は回避不可能
な錯誤 と考えなければならない。 とい うのは、広範囲にわたる情報が、
彼に他の行為 をする動機 を与 えることはで きないからである。確かに、
多 くの事例において、法的情報の入手 は、禁止の認識 を獲得するための
手段である。 しか し、常にそうであるわけではなく、行為 を有責にして
いるのは、法的情報の入手の懈怠 ではなく、禁止の認識への到達可能性
なのである。
36さ らに、法的知識の獲得 を一般的な 「義務」 とすることは、責任 は
客観的基準によって決められるのであ り、行為者の個人的能力によって
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重要である」。 しか し、 もちろんではあるが、具体的な事例 において起
訴 されているワイン製造者 には、何 を認識することがで きたかだけが決
定的なのである。
2刑 法的答責性阻却の事例としての錯誤の責任阻却可能性






あって も、行為の適法性 に反対す る根拠が現れるまで調査することに
よって、理論的にはいかなる禁止の錯誤 も回避で きるか らである。 しか
し、このような過度の要求は、社会生活を麻痺させ、さらに法によって
期待 される機能 とも一致 しない。免責的緊急避難(35条)や過剰防衛(33
条)に おいて行為する者は、-困 難ではあるが-未 だ規範に従 うよ
うに動機づ けることが 「可能」である(こ れ以外 として、20条の場合
がある)。しか し、予防上の必要から制裁が避けられない場合以外では、
立法者 は寛大であ り、また答責性を阻却 している(詳 細は、22章,Rn.11
以下,69参照)。したがって、禁止の錯誤の場合 においても、行為者が
通常要求される法に対する忠実さを持っている場合、それだけで不可罰
性 を論 じなければならないであろう。行為者が、相当努力 しなければ 自
己の行為の違法性 を認めるための根拠を得 ることがで きない場合-既
に述べたとお り、これは、ほとんど常に肯定され得 る-、(わ ずかな)
責任がなお も存在する。しか し、このような努力はもはや期待で きない
ので、行為者は 「免責」 され る。 より正確 には、刑法上の答責性が阻却
されるのである。
38立 法者 によって用いられた 「回避可能性」 という概念は、極端な場
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合に可能であることが問題であるという誤った認識を生 じさせ る。 この
ため、「回避不可能 な禁止の錯誤 を理由とした無罪判決は、…実務 にお
いては稀 な例外」 なのである。 これにより、刑法が過度に緊張 させ られ
ている。長期にわたって支配的な見解で、多 くの事例において満足 させ
る結論 を導 く故意説は、故意犯の刑の適用可能性(お よび通常は、可罰
性一般)を 違法性の意識 に結びつけるということを考慮すると、予防上
不可欠な場合に限定されない責任説は、禁止の錯誤に陥っている行為者
の可罰性 を際限な く推 し進め、 さらに、今 日原則的には維持できないこ
とが承認 されている 「法の不知は害する」という格言へ と大幅 に戻るこ
とにもなる。それ故、刑法上の答責性は、行為者が、スイス刑法20条
において規定されているように、「十分 な根拠か ら、 自分はその行為 を
する資格が与えられていると考え」 た場合、それだけで阻却 されるべ き
である。Rn.37で要求 した意味 における 「通常の法に対する忠実さ」は、
行為者には主観的に法を遵守する心 の準備がで きていたとい うことを理
由とする無罪判決が、一般的な法意識を動揺 させ ることな しに許容で き
る場合、十分な根拠となる。 どのような場合に、この ように言 うことが
できるかについては、後で詳細に述べる(Rn.51以下)。
39そ れ故、法的意味において、禁止の錯誤は、疑念を抱 くことがお よ
そ不可能であった場合には じめて回避不可能 となるのではなく、行為者
が 自己の行為 の許容性を認識することにつき分別のある理由を持 ってお
り、その結果、彼の錯誤の中で現れた法に対する態度か ら、制裁 を必要
としない場合にも回避不可能 となるのである。判例が、禁止の認識 を認
めるために払 うべ き努力の程度を 「事案の事情および生活領域や職業領
域 によって」段階づ けようとする場合(BGHSt2,201;20,20)、この よう
な考 えは、出発点としては判例 にとって も縁遠いものではない。ただし、
実際の結論 も、この認識か ら導 き出されなければならなかったのである。
40こ の ような 「やわらかな」責任説により、 しば しば非難された、責
任説を特別刑法(刑法施行法 〔EGStGB〕1条1項)や秩序違反法(OWiG
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排除されるべ きほどに減少させ るのかという問題 は、個々の規定 を解釈
することによって、解決 しなければならないであろう。
41Tiedemannは、非常 に適切 な根拠 をもって、 また本書で主張 した見
解を詳細 に考察する中で、自己の見解 を擁護 した。それによれば、「禁
止の認識が 『思慮分別に従って』、行為者 に自己の行為 の(具 体 的な)
不法 を意識 させるために、絶対に必要な場合」、故意は阻却 されるべ き
である。 これは、結局のところ、 また部分的には根拠において も(12




任説を考慮 に入れて回避可能性 を阻却することが、不可罰性 を認めるた
めのより適切な方法である。Tiedemannも、本書が特別刑法 について支
持 した 「やわらかな」責任説は、「確実 に法律 に忠実」であることを認
めている。
42時 折、禁止の錯誤に陥った者 には、過失犯の刑が適用 されるという
規定が示 されている。それどころか、立法者は、個 々の事例 において、
特定の禁止や命令 を意識的に侵害 した場合 に可罰性 を制限す ることさえ
できる。この ような場合 にあらゆる禁止の錯誤は、-有 責な場合 も含






責性一般 を阻却する、 と表現されなければならない。 もちろん、これは
特別刑法には一般的に妥当するものではない。例えば、 自己の業務を行
うために重要な規定を認識 していない者は、通常は、単に49条により
減軽 され得るに過 ぎない故意犯の刑が科 されることになる。
43こ れらすべてのことは、責任 と答責性 との区別(詳 細は、19章,Rn,1
-8)が、禁止の錯誤において大 きな意味 を持っていることを示 している。
禁止の錯誤は、処罰 を断念することが刑法の予防的機能 と相容れない場
合、(減軽 された)責 任が存在する場合で も答責性 を阻却することがで
きる し、また法的な意味で回避不可能なものとして考えられる。そこか
ら、回避不可能な禁止の錯誤 を、表向 き純粋 な 「責任阻却事 由」 として
「免責事由」と対置 させることは、不当である(詳細は、19章,Rn.52以下)。
44同 様 に、禁止 の錯誤 の回避不可能性 につ き過失 を否定するよ りも
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3不 法の認識獲得のための手段
45連 邦通常裁判所 は、最初、禁止の錯誤を回避するために、常 に 「良




あま り広 く認めるべ きではない。というのは、良心 は行為者にせいぜ い
行為の反倫理性 を認識 させるに過 ぎず(し か も、 これは良心的な行為者
の もとでは起こ り得ない)、これは不法の意識の対象ではないか らであ
る(Rn.12参照)。もちろん、良心 の呵責 は、自己の行為の適法性 につ
いての問いをさらに検討するためのきっかけになるであろう。 したが っ
て、(良心が任意に 「緊張」 させ られ得 るのか とい う疑念があるにもか
かわ らず)そ の限 りでは、「良心の緊張」を要求することには意味があ
るか もしれない。 しか し、ほとんどの禁止の錯誤は、良心はその回避の
ために何 ら役 に立たないという性質のものである。「良心は、難 しい法
的問題 について何 も語らない。そうでなければ、法律の勉強は、余計な
ことであろう」。それ に対 して、禁止の錯誤 を回避するための適切な手
段は、既にBGHSt2,201が(良心の緊張との奇妙な結合 において)言及 し、





おいて もなお存在 しているとい う性質を持っている。わが子 を激 しく虐
待する際、これは親権者 として許されていると考えている父親は、多少
思慮深さがあれば、行為を遂行 している時点でも、 自己の錯誤 を認識す
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ることがで きるであろう。何 も禁 じられたことは行 っていない との認識
の中で、不備のある納税 申告書 を提出 し、それによ り納税刑法上の規定
に違反する者は、納税 申告書 を作成する時点 においてもなお、税理士 に
相談する機会を持っていた。それ故、禁止の錯誤の回避可能性か ら生 じ
る責任 は、 しば しば行為を遂行する際に存在 してお り、そ して、この場
合の責任が行為責任であると疑 う余地がない。






張させ ることによって、不法の認識へ と至る能力を失 っている。彼の責
任は、行状責任である」(BGHSt2,208f.)。これは、法治国家 として憂慮
すべ きことであろう(19章,Rn58以下)。しか し、実際は、 このような
事例は現実的ではない。「鈍麻 した常習犯人」が主張するように、行為
の時点で不法の認識を獲得する能力がないのであれば、躊躇 なく信 じて、
行為を公衆の面前で実行 しているはずであ り、その際、何 も考 えていな
いはずである。む しろ、常習犯人は、行為を実行する際には、およそ禁








は、業務 を行 う際には一定の規定を遵守すべ きであり、その違反には処
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罰が もたらされるような場合 にも妥当する。適時にこの規定についての
情報入手 を怠った者は、行為の遂行の際にそれを取 り戻すことは、 もは
や不可能であることが多い。それ故、それが適切であるように、このよ
うな禁止の錯誤を回避可能なもの とみな して、行為者を処罰 しようとす
るならば、ここでは事前の怠慢 を持 ち出 さなければならないことになる。
49し か し、その中で行状責任 を考慮 しているのではない。 というのは、
責任非難の基礎は、行為者の全行状や人格形成ではなく、後に生 じる法
律違反 を、はじめから予測させる具体的な不注意だからである。ここで
は、事実の過失における 「引 き継 ぎ責任」 とパラレルな問題がある。 し
たがって、近視のため行為の時点で衝突を回避することがで きなかった
自動車運転手に対する過失非難が、彼が眼鏡 をかけることな く自動車 を
運転 したことに問題 なく根拠づけられるように、回避可能な禁止の錯誤
に隠れている 「法律の過失」は、具体的に主張可能な事前の不注意を引











たということを拠 り所 にする ことはできない。む しろ、後の行為 に関 し
て不法の意識が未だ存在 していた時点で行為 を引き起 こす情動が生 じた




は回避可能となるのである(行 為時の責任 を阻却する情動 に関する類似
の問題についての詳細は、20章,Rn.14以下参照)。
5回 避可能性の個別条件
51禁 止の錯誤 を回避するための手段は、熟考 と照会である(Rn.45参
照)。しか し、この手段 を尽 くさなかった禁止の錯誤が、当然 に回避可
能 となるわけではない(Rn.34以下参照)。む しろ、回避可能性 は、重
畳的に構築 された3つ の前提条件 に依拠 している。すなわち、行為者
が、 自己の行為が違法である可能性について熟考あるいは照会する端緒
を持 っていなければならない(こ の場合 については、後述a)。このよ
うな端緒が存在する場合、行為者が、確認の努力を一切 しなかった、あ
るいは、このような努力があまりに不十分なので、予防上の理由から答
責性阻却 を是認で きないことがなければならない(後 述b)。端緒が存
在 しているにもかかわらず、行為者が法の認識 を獲得するためにご くわ






調査すべ きである という。人は、「まさに自分が行お うとしてい ること











53こ れと全 く反対の立場 を主張するのは、Hornである。彼 は、「自己
の行為は、 もしか したら何 らかの形で禁止 されているか もしれないとい
う現実の意識を全 く持っていない者 は、自己の行為 を規制する特定の規
範 を照会す ることはできない」。「少な くとも、漢然 とした疑念があ り、
これによって、規範 を照会する行為 を行う端緒が存在 している」必要が
ある。 しか し、これは反対側 に行 き過 ぎている。というのは、不法の疑
いがある場合、ほとんどの事例において禁止の錯誤を根拠づけることが




















55第1の 事例は、不法の疑いが存在する場合 であ り、Hornが唯一認
め ようとす るものである。行為者が、疑念 をさらなる調査の端緒 としな
い場合、通常 は、回避可能な禁止の錯誤ではな く、未必的な不法の意識
が存在する。 もちろん、疑念 を払拭することが不可能であるな らば、禁
止の錯誤規定が類推適用 され得る(Rn.28以下)。ここで、本来の禁止
の錯誤が存在するのは、行為者が、 自己の不法の疑いを押 し退けて真剣
に受け入れず、その結果、彼は軽率 にも自己の故意の適法性 を信 じたと




知識 を獲得 しようと努力 しなかった場合であっても、回避可能である
(Rn.48以下参照)。銀行や食料品店 を開業 しようとす る者、飲食店を経
営 しようとする者、あるいは トラックを運転 しようとす る者が、これら




常であればむ しろ許されるような特別刑法 において存在する。 このこと
は、とりわけさまざまな職業 に妥当する。国民は、ここで妥当 している、
部分的にはな じみの薄い、そ して非常に特別な規範を知 っている必要な
ない。 しか し、これらの領域で働 く者が、それを知らないで関連する諸
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的な社会規範」あるいは 「倫理秩序」に対する意識的な違反は、禁止の
錯誤を回避可能にすると述べ られることが しば しばある。これは、重大
な損害の意識は、社会倫理的な価値 に違反することの意識をも常に含ん





端緒 として、263条、266条の観点お よび他人の財産に関す る刑法規定
か ら自己の行為 を検討 しなければならない。刑法典の領域では、行為事
情の認識は、ほとんどの場合、損害の故意を含んでいるので、回避不可
能な禁止の錯誤は稀 である。







しばしば回避不可能であろう。 しか し、作為 によって刑法典上の規定に
違反 した者で さえ、彼が自己の行為の違法性 を検討する端緒がなかった
とい う特殊 な事例 において免責 されることが可能である。
59連 邦通常裁判所(JR1954,188)は、2人の農夫が、精神病に罹患 し
不妊手術 を受けた女性 とその同意の もと繰 り返 し性交 した(179条,旧
176条2号)とい う事案で、次のような判断を下 した。彼 らは、「E女
との性交が禁止され、処罰 されている可能性があるとは、全 く思いもし
なかった」。連邦通常裁判所 は、行為者 たちが、たとえ完全な帰責能力
があったとして も、「精神的、道徳的に発育が遅れていた」 とい うこと
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を根拠に、回避不可能な禁止の錯誤を認めた。 しか し、 この点が重要な
のではない。というのは、行為者たちが、いかなる疑念 も持ってお らず(ま
た同様 に、市長でさえ彼 らの行為は許 されると考えていたという事情が
ある)、さらに、彼 らが法的に規制 されていない私的領域 において行動




の内容 について も議論があ り得る)は 、刑事罰の根拠 としては、あまり
にも漢然 とした観点である。
60同 様 に、例えば、ある者が-大 部分の国民がそうであるように-
201条の規定 を知 らず、証拠 目的で彼が誘導 した会話 を記録 した場合、
処罰の必要性はほとんどない。行為者 に、 これによって相手方の人格領
域を侵害するとい う意識が欠けている場合、彼の禁止の錯誤 は免責 され
るべ きである。このような例は増や し得 るのであ り、その結果、「回避
可能性」 を上述の 「端緒の根拠」に限定するならば、刑法典の領域 にお
ける禁止の錯誤 も、従来の実務 によるよりも多 く無罪判決が導かれるで
あろう。 しかし、これは心配するには及ばない。 というのは、既に述べ







る場合、通常 は(し か し、Rn.65参照〉、法律 に明るい人、たいていは
弁護士に照会 しなければならないであろう。本来 は、これで十分である
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が、ただし、弁護士が明 らかに不謹慎 な方法で、法の目をくぐるための
「粗野 な策謀」 を勧めた場合 は除かれる。助言を求めている者が弁護士
の一般的な能力や特別の専門知識を調査すべ きであるというのは、過剰
な要求であろう。彼には、それに対する専門知識が欠けているからであ
る。む しろ国民 は、必要な試験 に合格 した弁護士は、彼を信頼 してよい
法的助言を与えることがで きるという前提 に立つことが許 されるべ きで









である。社長によって、彼の顧問弁護士の情報に対 して 「特 に批判的な
検討」が要求 されるというのは、正 しくない。常に別の弁護士 に改めて
相談 しなければならないのならば、社長は弁護士を雇用 しないのではな
かろうか。さらに、顧問弁護士は会社の業務 において特別の法的知識を
持 っており、彼が信頼で きない情報によって会社を困難な状況 に陥れた
場合、この上なく自分自身にも不利益 をもたらすことになるであろう。
62も ちろん、これと異なるのは、弁護士自身が疑念を表明 している場
合、あるいは彼 自身は相談者 に有利な法的見解 を支持 しているが、これ
が裁判所、文献や官庁 とは矛盾する立場であることを指摘 している場合、
あるいは行為者が、 これ らとは異なる意見 を他の情報源か ら得て知 っ
ている場合である。これらの場合のほとんどは、不法の疑いが存在する
(これについては、Rn.28以下参照)。生 じるかもしれない禁止の錯誤は、





ん、 自己の判断だけを信頼することは許されず、判例や文献 を調査 しな
ければならない。
63弁 護士に妥当することは、他の法律の専門知識を持 っている人や組
織、例 えば、法律学の教授、裁判官あるいは官庁か らの情報 について
も、その情報の誤 り自体素人に容易に認識可能である場合を除いて、妥
当する(BGHSt2,193)。官庁 によってある行為が黙認されていることも、
これが、官庁が行為者の行動 を適法であると判断 している と推測 させ
る場合には(も っとも、これと異なるのは、単 に濫用 を黙認 しているに
過 ぎない場合や、官庁が禁止の命令を出す前に、長期間にわた り調査 を
行 っている場合である)、それだけで、回避不可能な禁止の錯誤 を根拠
づ ける(BGHSt16,270以下)。行為者が、自己の行為が許容 されているか、
わざわざ警察署 に照会 した場合、彼はそこでの情報は正 しく、欠落 して
いない との前提 に立つことは許 されている(Bay ObLG GA1966,182)。
それ故、彼の禁止の錯誤 は、警察当局が誤って彼の行為 に異議 を唱えな
かった場合、回避不可能である。同様に、検察官が訴訟手続中止の処分
において、ある行為は可罰的ではないと説明 した場合、当事者が検察官
の法解釈 を信頼することは許 されなければならない。 というのは、検察
官でさえ持っていない法的知識 を要求す ることは、許 されないか らであ
る。これに対 して、回復の見込みのない脳障害患者の治療の中止が問題
となっている場合、看護師は、治療にあたっている医師の法的助言で満
足するのではな く、後見裁判所の許可 を入手 しなければならない(民 法
1904条の類推;BGHSt40,257,264)。




弁護士や医師会の 自己に有利 な法的見解 を持 っていた場合(KG NStZ
146






















であろ う(Rn.28以下参照)。しか しなが ら、行為者が、その法 的問題
についてこれまで存在 している唯一の判断 として区裁判所の判決 に倣っ
た場合(OLG Duesswldorf　NJW1981,2478)、禁止 の錯誤は回避可能であ
るべ きであるとい うことを受け入れることは、行 き過ぎである。確かに、
区裁判所の判決は、「確定 した判例」であることを根拠づけないし、間違っ
ているか もしれない。 しか し、正 しいことをしようと誠実 に努力 し、刑
事裁判所の知識レベルにまで達 した国民 は、処罰する必要はない!
65法 律の素人 が、 自力で、法律、判決およびコンメンタールを勉強 し
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て、法的状況を解明 しようと試みた場合、これが彼 に生 じるかもしれな
い禁止の錯誤 を、容易に回避不可能には しない(し か し、Rn.68参照〉。




れている場合である。法律の文言 よって引 き起 こされた禁止の錯誤は、
常に回避可能であるとみなすならば、法律は法律家 に向けてだけ書かれ
ているに過 ぎず、法律の素人は決 して、文言の通常の理解 を信頼するこ
とは許 されず、常に弁護士だけを信頼することが許 されるという結論 に
至ることになるのではなかろうか。 これは行 き過 ぎであろう。
66か つて ドイツ国内の国境地帯における火器使用の諸事例 において
(これにつ いては、5章,Rn.54)、それが、いわゆる 「壁 の狙撃兵」 の
場合 には、 しばしば禁止 の錯誤が存在するであろう。 この錯誤の回避
可能性 については、当時の東 ドイツの国境警備兵が、東 ドイツ国境法
〔GrenzG-DDR〕27条2項が無効あるいは適用不可能であ り、そのため
自己の行為の禁止違反 を認識することができたか否かが決定的に重要で
ある。この場合に、裁判所は、特に高い確認の努力 を要求 した。 したがっ
て、 「国家公安省の構成員、裁判官あるいは検察官の ような当時の東 ド
イツの不法体系の担い手は、当然のことなが ら」信頼に足る 「周囲の人々
の代表 とみなされ」得ないとした。むしろ、東 ドイツの 「国民」が問題
となっている出来事 を承認するか否かが重要であろう。 このような、法
的に専門知識を持っている人や組織 に照会することで、基本的には十分




可能 とな り、重大な犯罪 を処罰することは不可能 となる」からである。
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れている。 しかし、今 日の議論において もなお、い くつかの理 由から、
火器の使用 に関す る規定が、法律上の不法 とはみなされないということ
に賛成すべ きだとする場合、このような、認識の手段 としても、これ以
外の点で も役 に立たない基準(Rn.45参照)を 有罪判決の拠 り所 にする
ことはできない。世界観的に隔絶 された(不)法 体系において、意識的
に命令 の状況や法的状況について明確 には理解 していない部下に、それ




促す ようなことは存在 しないのであるから、不法な法律に対 して答責的
である者や行 き過 ぎた行為者に対 してのみ、未だ存続 しているとみなす
ことができる一般予防上の必要性 も認められない。
(c)不十分な努力の事例における不法の認識の獲得可能性

















文 によって不可罰 となる。立法者は、このような場合 における行為者 は、
「責任な く」行為するものであると語っている。 しか し、わずかな責任
が存在する場合でも、予防上許容で きるのであれば、それだけで、答責
性が阻却 される(Rn.37以下等参照)。それ故、立法者 によって用い ら
れた 「責任」 という概念は、刑法上の答責性の全領域 を包摂するような、
広い意味において理解されるべ きである。禁止の錯誤が、回避可能であっ
た場合、17条2文により故意犯の刑が任意的に減軽 される。
70故 意犯の刑は任意的に しか減軽 されないことについては、問題があ
る。とい うのは、通常の場合、行為者 の責任 は、彼の信 じたところによっ
て、少なからず減少 されているからである(既 述のRn.8参照)。例外は、
行為者 の禁止 の錯誤が法敵対性に基づいている場合のみである(Rn.8
以下)。しか し、 このような場合 は極めて稀である。そこか ら、責任主
義 との調和において、減軽することがで きる とは、通常は(す なわち、
既述の稀な例外状況は除いて)、減軽 された処罰範囲の適用が必須であ




71禁 止の錯誤に陥 っている行為者の責任が減少 している場合、49条
1項3号 で規定された最下限の刑が、依然 として実際に存在 している責
任の程度 を超えていることがあ り得る。このような場合について、一部
は、-法 律 自体 においては予定 されていないが-49条2項 による
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さらなる刑の減軽 を、また一部は、刑事訴訟法153条による手続の打ち
切 りを主張 している。 しか し、 このような錯誤は免責するほうが、すな








特定の精神病理学上の鑑定に基づいて 「行為の不法 を認識する」能力 を
欠いている場合、あるいはこの能力が著 しく減少 している場合が取 り扱
われている限 りで、禁止の錯誤 に関する命題を含む。20条、21条の規
定 と17条の規定は、禁止の錯誤 の取 り扱いについて、残念なが ら全 く
調和 しない。 とりわけ、21条は、禁止の錯誤に陥っている行為者 に対
する刑の減軽を、責任能力が著 しく減少 していた場合 しか予定 していな
いのに対 して、17条は、 これとは無関係 に刑の減軽 を可能にする点に
矛盾がある。この問題は、既に(20章,Rn.28,35)、行為者により有利 な
規定である17条が優先されなければな らない という結論 をもって論 じ
られた。ここで、それを指摘 してお く。
7320条、21条とは反対に、他の規定は、17条よりも寛大に免責 を認
める(既 述 のRn.40条以下参照)。軍刑法 〔WStG〕5条1項によれば、
命令で犯罪構成要件を実現 した下位の兵士は、「違法な行為が問題 となっ
ているとい うことを認識 している場合、あるいは彼が認識 している諸事





予防上許容できる場合 には、回避可能な禁止の錯誤 も結果 として不可罰
とされ得るとする、本書で主張 した 「やわらかな」責任説(Rn.37条以下)
の全 くの線上にある(命 令者が主な答責性 を負 うので、立法者 もこのこ
とを前提 としている)。もちろん、法律は、この事例においても、広義の、
全答責性を包摂 している責任概念 を用いている。それは、命令の違法性
が明らかである場合に 「のみ責任」が行為者 に向けられるとす る場合、
これは、回避可能性がある他の場合 において も、言葉のより厳格 な意味
での責任が肯定 されるが、刑法上の答責性だけが阻却 され得るというこ
とにおいて、より正確 に述べ ることがで きる。 しかし、Maurach/Zipfは、
軍刑法5条1項 を、明白性がある場合に 「故意が擬制」 される 「制限故
意説」の事例 と解釈 しているが、正 しくない。 むしろ、軍刑法5条 も、
責任説が基礎 に置かれている。そこでは、単に回避可能性の要求が緩和
されているに過 ぎないのである。類似の規定は、連邦法執行官の公権力
行使 の際の直接強制 に関する法律 〔UZwG〕7条2項2号やこれに対応
する、職務上の命令 に基づいて行為する執行官についての連邦諸州の規
定 に置かれている。
(たにわ き まさと ・本学法学部准教授)
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